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Dentro de los principios que se integran dentro de la Constitución Política de 1991 se puede 
inferir una garantía con respecto a los derechos fundamentales (art. 2º) y unos mecanismos que 
sirven para la afectiva protección de los mismos, como lo es: la Tutela (art. 86º), la acción 
popular y de grupo (art. 88º) que se integran dentro de las acciones constitucionales junto con la 
acción de cumplimiento (art. 87º) y la acción de inconstitucionalidad (art. 241º). Más allá de 
construir un sistema de derechos es su respectiva implementación que se da a través de la ley, 
bajo los lineamientos de la misma Carta Política. Así, el derecho a conformar una familia (art. 
42°) a través de vínculos naturales o jurídicos es una clara muestra de lo que se observa dentro de 
la presente investigación (Constitución Política, 1991).  
Conforme a lo previo, las familias son producto de vínculos naturales o jurídicos y esto 
identifica que la concepción no se da en todos los momentos de forma natural, sino que se puede 
presentar de forma artificial. En la actualidad no es necesaria la existencia de la pareja 
heterosexual para la conformación de una familia, aspectos como la Fecundación In Vitro o la 
adopción conllevan a la formación de un hogar. Por estas razones el aspecto de la maternidad 
subrogada también se presenta como un medio de generar un lazo que pueda representar todos 
los derechos y garantías del niño; sólo que con una amplia dificultad: la falta de normatividad 
que regule la misma para hacer de esta un medio factible dentro del Estado colombiano. Si bien, 
existe un derecho a la conformación de la familia, la garantía no es tan amplia por no considerar 
las nuevas formas de conllevar a su creación.  
El principal problema de esta tendencia es que no está normativizada en ninguna modalidad, 
por lo cual no se puede presumir de legal o ilegal sus actuaciones, si bien la Corte Constitucional 
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reguló algunos aspectos, otorgando la primacía de los derechos del niño, no se llegó a establecer 
un margen de legalidad; ahora bien el alquiler de vientre es sólo una especie dentro del género de 
la figura de la subrogación que tiene como característica particular la contraprestación de índole 
económica que se da a la mujer que gesta el recién nacido. La Corte Constitucional, bajo la 
sentencia T-968/09 determinó como legal esta figura pero no sus alcances y límites dentro del 
Estado Social de Derecho, aspecto que por Constitución Política de 1991 esta otorgado al 
Congreso de la República.  
En sumatoria, se entiende que el vacío legal existente en esta categoría de contrato 
(maternidad subrogada) permite una práctica al azar en materia contractual y se pueden 
evidenciar varios puntos que conllevan a una problemática per se: (a) la aplicación efectiva del 
contrato; (b) la actividad lucrativa entre las partes; (c) la desprotección de los derechos e 
intereses del recién nacido; (d) los actos de disposición del propio cuerpo contrarios a la ley. Con 
esto se entiende que la aplicación de la maternidad subrogada es una modalidad permitida pero 
no regulada por la ley y que esto conlleva a una aplicación indebida de este método de embarazo.  
En resumen: el vacío legal existente en materia de maternidad subrogada permite una práctica 
con pocos instrumentos jurídicos; esto no entiende, por otro lado los derechos que poseen los 
menores de edad dentro del cual se encuentra el poseer una familia y no ser separado de la 
misma, derechos que pueden ser afectados por la no regulación de esta actividad que se ha ido 
estableciendo y es ejercida de forma clandestina y consuetudinario; una vez entendido esto se 
abre la formulación de la pregunta de la siguiente forma: 
¿Es el contrato de maternidad subrogada un medio legitimo para constituir una familia en 
Colombia a partir de la Constitución Política de 1991? 
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Como hipótesis se plantea que este contrato, según el proyecto de ley 070 de 2018, 
constituyen una vulneración a los derechos del menor y los derechos de la mujer por 
considerarlos objetos de consumo y establecerlos dentro del marco de mercantilización; no 
obstante, los derechos de los menores no son vulnerados a través de esta modalidad contractual 
todavía que a través de este medio se le otorga el derecho de tener una familia, circulo en el cual 
se le garantizan la armonía, el amor, la comprensión y demás derechos para el desarrollo íntegro 
del menor. Es por ello que la subrogación o maternidad asistida que se origina a través del 
contrato de alquiler de vientre no constituye una vulneración al niño y se puede relacionar con 
una derivación del derecho de familia como medio garantista. 
Objetivo general: determinar que la modalidad contractual de la maternidad subrogada no 
constituye una vulneración a los derechos del menor por considerarlo un objeto de consumo sino 
que, contrario sensu, constituye una garantía del derecho de tener una familia y no ser separado 
de ella. 
La metodología investigativa que se realiza en el siguiente trabajo es de tipo hermenéutico, 
toda vez que analiza varias fuentes para aterrizar el problema y centrar la investigación; así, 
conforme a lo preliminar el documento expuesto tendrá un orden, el cual será el siguiente: 
1. Capítulo 1º: Naturaleza del contrato de maternidad subrogada: dentro del cual se analiza 
dentro de cual categoría puede ser adecuado la modalidad contractual que se genera por 
el alquiler del vientre y se realiza un marco comparativo entre Mexico y Argentina en lo 
relacionado con la regulación de la maternidad subrogada; a su vez se observara si este 
contrato es válido o invalido por los elementos esenciales. 
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2. Capitulo 2º: La costumbre y los derechos del menor como enfoques de la necesidad de 
regular la maternidad asistida; dentro de este se analizara el fenómeno que se da sobre el 
alquiler de vientre a través de la costumbre como fuente de derecho a través del tipo 
consuetudinario Prater legem que involucra lo relacionado con la falta de norma que 
regula este modalidad contractual; en segundo lugar se analizara la consistencia de los 
derechos del menor para determinar si se encuadra una vulneración a los mismos o no por 
la maternidad asistida.  
3. Capitulo 3º: Constitucionalismo y maternidad subrogada: este apartado dedicará su 
estudio a la maternidad subrogada desde las perspectivas del derecho constitucional y la 
constitucionalización del derecho privado, buscando establecer que la maternidad asistida 
configura la primacía de los derechos del menor sobre los demás y se relaciona más con 












1. Naturaleza del contrato de maternidad subrogada 
Dentro del marco creado a través de la Constitución Política de 1991 se introdujeron los 
derechos reproductivos y sexuales de la mujer bajo un rango fundamental; sumado a ello, el 
derecho a la familia dentro de la misma jerarquía jurídica; la familia se destacó altamente 
protegida, dice (Delgado, 2017) que “cuando  se  hablaba  de  la  familia,  dice  Navarro  (2009),  
como  célula  básica  de  la sociedad,  se  hacía  referencia  a  la  familia  nuclear,  heterosexual  y  
a  la  descendencia  surgida de la relación entre un hombre y una mujer,  lo  que  invisibilizaba  y  
deslegitimaba  otro  tipo  de  familia. (p. 147). . Se entiende con estos los derechos del niño 
como primacía y por ende una irrefutable relación con el derecho primario: la vida. Todo esto se 
relaciona dentro del desarrollo idóneo, eficaz y eficiente de la maternidad como una garantía y 
un deber del Estado colombiano para su protección; sumado a lo que expresan  (Pabón Mantilla 
& Aguirre Román, 2009) sobre el concepto de maternidad e igualdad dentro del ordenamiento 
del Estado colombiano: "Como parte de la búsqueda de esa igualdad material la Carta 
Constitucional le otorgó una especial protección a la maternidad, mediante la consagración de 
normas constitucionales tendientes a este fin y que han sido desarrolladas por la Corte 
Constitucional a través de los pronunciamientos que revisan las acciones de tutela resueltas por 
los jueces de instancia a petición de las mujeres que consideran vulnerados sus derechos” (p. 
266) además sobre estos puntos se puede observar lo que establece la Corte Constitucional (02 
de junio del 2016) en sentencia T-292 [M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo] al declarar que 
“la familia como institución sociológica derivada de la naturaleza del ser humano” y por ello: 
[…] tanto el Estado como la sociedad deben propender a su bienestar y velar por su 
integridad, supervivencia y conservación. Lineamientos que permearon su reconocimiento 
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político y jurídico en la Constitución de 1991[…] En todo caso, el Estado y la sociedad deben 
garantizarle protección integral (T-292, 2016).  
 Con lo cual se entiende que la familia está protegida desde el núcleo base, siendo sus propios 
integrantes, hasta las instituciones estatales, orientadas a su desarrollo y amparo. No obstante, la 
conformación de una familia puede ser truncada por factores endógenos a los previstos por el ser 
humano, casos puramente naturales como la falta de fertilidad en una parte de la pareja e incluso 
en ambas. Bajo estos puntos y como factor de garantismo dentro del Estado colombiano existen 
varias figuras que conllevan a facilitar la conformación de una familia; desde la adopción hasta 
la fecundación in vitro se puede buscar una solución para estos casos puntualizados dentro del 
marco de la naturaleza. Respecto a estos puntos, por aspecto delimitativo dentro de la presente 
investigación, se dejará como punto aparte la adopción por no presentarse en la misma un 
problema jurídico de fondo como lo es en la reproducción asistida.  
En consonancia con lo previo: la fecundación in vitro se presenta como un medio para 
construir la familia a través de la inseminación artificial, razón por la cual se puede presentar, 
según la (Clinica Eugin, 2015) dos casos relacionados con la inseminación artificial: “la llamada 
FIV clásica y la FIV con ICSI. La primera consiste en incubar los óvulos con los 
espermatozoides y esperar que se produzca la fecundación, mientras que en la segunda se realiza 
la inyección intracitoplasmática de espermatozoides (ICSI) dentro del óvulo, de manera que los 
fallos de fecundación son menos frecuentes”. Estas dos opciones señaladas generan, a la vez, una 
variedad de circunstancias que, en el campo jurídico, conllevan a presentarse dentro del 
desarrollo de casos muy particulares. Se encuentra un fundamento jurídico en el artículo 42º de 
la Constitución Política que indica que: “los hijos procreados naturalmente o con asistencia 
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científicas1 gozan de igualdad en derechos y deberes y la ley reglamentará la progenitura 
responsable” (Constitución Política, 1991).; Con respecto a este punto se puede señalar el amplio 
vacío legal existente en el Estado colombiano que sólo identifica un pronunciamiento de la Corte 
Constitucional en la sentencia T-968 del 18 de diciembre de 2009 M.P. María Victoria Calle 
Correa. (T-968, 2009) y además que: “Dentro de este mismo problema generado por falta de 
regulación, no hay una claridad sobre las condiciones que debe cumplir las personas que acuden 
a recibir estos tratamientos, no está determinado una edad mínima o máxima para recurrir a este 
tipo de ayuda, el factor de las condiciones familiares  que es indispensable cuando hablamos de 
seres humanos, en qué estado de salud se encuentra la persona y sobre todo en su parte 
psicológica, tal vez una de la menos relevante es la económica, ya que como quedo plasmado el 
acceso a este tipo de técnicas su costo es bastante elevado, pero estos son temas que deben estar 
previstos por la ley” (Monroy, 2013, pág. 147) 
Ahora bien, dentro de lo descrito de forma preliminar se encuentra que la Fecundación in 
Vitro se puede presentar, está legalmente reconocida y existen entidades que colaboran al debido 
desarrollo de este tipo de maternidad; empero, esto puede conllevar a que la prestación del 
vientre materno como medio para fecundar este más allá de un campo genético-reproductivo y se 
vea envuelto a diversas modalidades jurídicas como se observará más adelante; así, basado en lo 
que se puede encontrar en la (Clinica Eugin, 2015) con respecto a la serie de procedimientos que 
la misma institución ofrece, se observan estos cuatro casos:  
1. Con óvulos propios y semen de la pareja;  
2. Con óvulos de donante y semen de la pareja;  
                                                 
1 Subrayado fuera de texto. 
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3. Con óvulos propios y semen donante; 
4. Con óvulos donante y semen donante. 
Los casos que se exponen conllevan a diversos escenarios jurídicos: en el primero se 
encuentra que las parejas utilizan el ovulo y el semen de ellos mismos para generar la 
reproducción in vitro; en el segundo existe una mayor complicación y es la prestación de un 
ovulo externo a la pareja, donde se establece la fecundación del semen a una tercera parte que se 
encargara de llevarlo para la efectiva reproducción; el tercero, la relación se da en el interior de 
la parte femenina con un tercero que utiliza el semen para efectuar la gestación, en este caso no 
existe el alquiler de vientre; en el cuarto aumenta la complejidad del asunto, pues existe una 
contribución externa a la pareja, donde se involucra el ovulo y el semen ajenos a la pareja 
(Clinica Eugin, 2015); una vez entendido el movimiento al interior de la fecundación in vitro, en 
lo relacionado con la maternidad asistida o subrogada que surge del alquiler de vientre, se 
analizará se observa la existencia contractual entre quien otorga el vientre para el alquiler y 
aquellos que dan uso del servicio con la finalidad de ser padres.  
Como bien lo indican (Awad Cucalon & Cano, 2001) en su tesis Aspectos jurídicos en las 
técnicas de reproducción asistida humana en Colombia “la fecundación in vitro sólo es una 
modalidad donde se puede presentar la maternidad asistida, junto a esta existe la inseminación 
artificial que, se diferencia de la primera en que se genera el desarrollo de forma natural”. Como 
bien se puede indicar, dentro de la inseminación artificial el desarrollo no implica la 
exteriorización del óvulo, caso contrario a la fecundación in vitro. Ahora bien, las mismas 
autoras llegan a destacar que la maternidad asistida se genera en dos casos y se determina según 
la procedencia del óvulo, según esto: “(a) la maternidad sustituta genética es la inseminación de 
la mujer por un donante y se entiende que el niño debe ser entregado a la pareja que lo va criar 
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con un previo pacto entre las partes2; y (b) maternidad sustituta gestacional se presenta cuando la 
mujer no puede aportar el óvulo pero esta lo gesta” (pp. 25-26). Sumado a esto, dice (Monroy, 
2013) que: “Las técnicas de reproducción asistida, se pueden definir como aquel sistema de 
pasos y procedimientos biológicos apoyados, desarrollados y aplicados de manera médico 
científica, que propenden por la sustitución u optimización del proceso biológico natural de la 
concepción humana” (p. 138). 
En un aspecto de inferencia se llega a determinar que la maternidad subrogada puede 
presentar un contrato, en primer lugar, bilateral y consensual, pero estas características son muy 
generales para aterrizar sobre qué tipo de contrato llega a constituirse dentro la maternidad 
asistida. Es por eso que parece racional ilustrar lo que dictan (Pinzón Marín, Rueda Barrera, & 
Mejía Patiño, 2015) en su artículo La aceptabilidad jurídica de la técnica de gestación de vida 
humana por sustitución de vientre donde señalan que dentro de la maternidad subrogada “[…] 
existe una especie de cesión o disposición temporal de una función del cuerpo en beneficio de 
quienes realmente quieren ser padres” (pp. 89-90). Y es por ello que existe una relación entre las 
voluntades de la madre que otorga el vientre con los individuos proyectados como padres a 
través de la relación aquí señalada. 
 
 
Las variantes dentro del alquiler, por aspecto delimitativo dentro de la investigación, estarán 
centradas dentro del otorgamiento del óvulo para la respectiva reproducción, sea en el caso in 
                                                 
2 Subrayado fuera de texto. 
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vitro o inseminación artificial; pero no se deja de lado que las ocasiones previamente señaladas 
también integran una relación, donde prima la voluntad debido a que, en el caso de la donación 
de espermatozoide, puede ser más corta una analogía contractual y en el de los padres no 
existiera un contrato porque existe la presunción de la relación en medio de la existencia de una 
unión marital o el matrimonio sea civil o religioso.   La situación de la maternidad subrogada, de 
forma preliminar a nivel institucional-reproductivo, conlleva a la existencia de una relación 
donde se ve inmiscuida la voluntad.  
Con mayor profundidad se observa que en Colombia estos casos no están a la simple vista y 
por ende la complejidad de regulación normativa es proporcional a la clandestinidad que se 
evidencia. Según el reporte En Colombia se alquila vientres desde $ 5 millones Cómo funciona y 
quién presta su cuerpo para dar vida a bebés que después se entregan de (Beltrán, 2017) 
publicado dentro de la página web del periódico El Tiempo, esta modalidad “se ve mucho en las 
calles y sucede como una alternativa de solución a dos problemas: (a) la situación 
socioeconómica que enfrentan algunas familias, sobre todo en madre cabezas de hogar y (b) la 
infertilidad o imposibilidad de otras parejas para concebir naturalmente un hijo”. Ahora bien, 
dentro de lo que se puede observar en este reporte periodístico es la falta de regulación penal y 
civil dentro de estas situaciones, pues si bien, existe una clandestinidad relacionada con la 
generación del contrato, se observa que en ese desarrollo, según el mismo informe, están 
inmiscuidos notarios. Aunque, es menester, como punto de partida civil, la regulación de este 
tipo de contrato. 
En breve se observa que el alquiler de vientre es una modalidad de maternidad que permite el 
acceso o la oportunidad de poseer un hijo en casos de imposibilidad reproductiva; mas, como se 
observa, el contrato, debido a un amplio vacío legal, se efectúa de forma atípica y es esta 
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atipicidad la que permite el desarrollo y a la vez conlleva a problemáticas en el cumplimiento. Es 
bastante destacable el análisis que hace (Rojas, 2014) en su artículo Validez y eficacia del 
contrato de maternidad subrogada en el ordenamiento jurídico colombiano al citar al señor 
Gonzáles (2013), donde se escribe que:  
Ahora, es importante mencionar que las obligaciones de las partes son, por parte de la madre 
gestante: abstenerse de relaciones sexuales, debe someterse a rigurosos tratamientos médicos 
en el transcurso del tiempo que dure el contrato que pueden ser nueve meses o menos, 
(dependiendo el caso) y su última obligación y la más importante es entregar al niño; y las 
obligaciones de los comitentes: son cancelar la suma acordada y recibir al niño en el momento 
de su nacimiento. (p. 8-9).  
Dentro de lo que se puede destacar es la existencia de un contrato, más no de la solemnidad 
del mismo, se evidencia la existencia de un objeto (vientre); el consentimiento de quien es puesta 
bajo esta modalidad; la causa se observa en la necesidad y el derecho a la familia; la capacidad 
de las partes indican la mayoría de edad en los que se obligan a dar de forma onerosa y en ser 
mayor de catorce en quien se obliga hacer a través de su cuerpo. Según el código civil en su 
artículo 1494º establece que las fuentes de las obligaciones son “la ley, el contrato, 
cuasicontratos, delito y cuasidelito” (Ley 57, 1887). Ahora esto genera que en el alquiler de 
vientre exista una obligación de dar y hacer e incluso no hacer (artículo 1495º código civil) en la 
medida en que existen restricciones (abstenerse de relaciones sexuales, debe someterse a 
rigurosos tratamientos médicos en el transcurso del tiempo que dure el contrato que pueden ser 
nueve meses o menos). Se genera entonces un contrato donde quien alquila el vientre se obliga a 
dar al bebe una vez terminado el periodo y nacido el mismo a cambio de un factor oneroso. No 
obstante, el proyecto de ley estatutaria 070 del 2018, está orientado a declarar esta modalidad 
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contractual por atentar contra los derechos de la mujer y del niño y al respecto se puede 
evidenciar dentro del mismo que: 
“La maternidad subrogada con fines económicos, constituye una objetivación de los cuerpos 
de las mujeres, pues los convierte en “máquinas para hacer bebés”, que pueden arrendarse y 
explotarse con el fin de satisfacer los deseos de otros. Así mismo, esta práctica convierte a los 
niños en “objetos de consumo” o productos comerciales que se encargan, se compran, se 
venden e incluso se devuelven o se cambian si no se satisface al cliente.  
Es decir, se transforma el traer hijos al mundo, en una mercancía que se rige con los procesos 
de producción normales” (De la Espriella & Valencia Gonzalez, 2018). 
Si bien, los avistamientos de que buscan demostrar los Senadores (De la Espriella & Valencia 
Gonzalez, 2018) en su proyecto de ley señalan las razones básicas para la no implementación de 
este tipo de contrato, basado en la mercantilización del cuerpo de la mujer y el respectivo bebe, 
no se puede llegar a determinar que sea una vía alterna a la problemática; ahora bien, dentro del 
desarrollo de la maternidad asistida se puede encontrar dos casos o tipologías que conllevan a la 
necesidad de profundización:  
1. La no entrega del bebe por parte de quien se alquila el vientre. 
2. La malformación del feto que conlleva a la no aceptación del bebe. 
Ambos casos constituyen un punto de riesgo para el contrato de maternidad subrogada en 
materia civil; la no entrega conlleva a la ruptura del contrato que no efectúa la obligación de dar, 
tipificada dentro del artículo 1495º del código civil (Ley 57, 1887); el segundo caso determina 
una bifurcación pues, si existe causal de aborto de acuerdo con lo descrito por la Corte 
Constitucional, sala plena (10 de mayo del 2006) en sentencia C-355 [M.P. Jaime Araujo 
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Rentería & Clara Inés Vargas Hernández]  sobre las causales de la mismas: “malformación del 
feto, concepción producto de un delito contra la madre y peligro de vida para la madre y el feto” 
(C-355, 2006).  
Ahora bien, conforme a lo descrito por (Cano Fernandez, 2001) en su tesis La maternidad 
subrogada en el Derecho colombiano “los requisitos del contrato según el código civil son 
consentimiento, objeto, causa y solemnidad; con respecto al primero, el consentimiento,  surge 
cuando la pareja recurrente y la madre que vende su vientre realizan un acuerdo de gestación 
sustituta; el segundo, objeto, es el bebé fruto de la inseminación artificial; el tercero, la causa, es 
un carácter subjetivo, puede ser por factores problemáticos en la concepción; la última, la forma 
solemne, conforme al artículo 1500º de la (Ley 57, 1887) indica observarse algunas formalidades 
y en la maternidad subrogada no las posee, pues es de carácter atípico” (pp. 21-25).  
A través de esto se puede observar la existencia de la maternidad subrogada como un contrato 
atípico dentro de la ley civil, todavía que conecta los requisitos mínimos y sólo cambia en cuanto 
a la causa del contrato. Ahora bien, puede observarse un enfoque netamente comercial dentro de 
la maternidad asistida bajo las condiciones que implica una relación mercantil donde el objeto 
“bebé” se considera como una utilidad en búsqueda de satisfacer la necesidad de unos terceros  
hacer padres. En primer lugar, es menester distinguir la diferencia entre un Contrato de índole 
comercial y otro de naturaleza civil, además de características generales como la licitud en el 
objeto y la causa, la capacidad y el consentimiento, en materia civil, los contratos se pueden ver, 
en palabras de (Leal Pérez, 2014) en su libro Manual de Contratos (general y especial) como:  
“[…] un acto jurídico, porque lo genera la voluntad humana y está destinado a producir 
efectos jurídicos: es un acto bilateral o convención, porque para generarse, requiere del 
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concurso de voluntades de dos o más personas, y es una clase especial de convención porque 
sólo tiene por objeto crear obligaciones. (p. 75).  
De lo anterior, como rango fundamental y en añadidura, se observa que los contratos se 
pueden presentar en el campo comercial de una forma muy diversa y un poco extensiva, como 
base fundamental del contrato esta la voluntad para no llegar a fundamentarse ningún tipo de 
nulidad en la ejecución del mismo; ahora bien, se entiende que en el campo civil se crea una 
obligación al momento de pactarse el contrato, lo mismo sucede con el tipo comercial, no 
obstante, la figura cambia, pues el artículo 864º del código de comercio (Dto. 410 , 1971) según 
(Leal Pérez, 2014), al establecer el contrato como un negocio jurídico y no un acto según el 
código civil; esta diferencia se ve muy marcada en la medida en que, contrario a la ley civil, el 
campo comercial, puesto que en el (Dto. 410 , 1971) se dice: 
Art. 864º. El contrato es un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir 
entre ellas una relación jurídica patrimonial3, y salvo estipulación en contrario, se entenderá 
celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la 
aceptación de la propuesta.  
Este factor patrimonial llega a marcar una diferencia pues la relación es para constituir, 
regular o extinguir un acuerdo con esta categoría lo que determina el negocio jurídico de 
carácter colaborativo, contrario sensu al civil que es de tipo contraprestación; en consonancia con 
esto se entiende que el negocio jurídico que surge del  contrato comercial es complejo; (Leal 
Pérez, 2014) analiza cuatro diferencias puntuales entre la creación del negocio jurídico a través 
                                                 
3 Subrayado fuera de texto. 
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de la ley comercial y la civil, donde se puede determinar su línea conexa como el 
distanciamiento entre las mismas:  
a) “En el contrato civil el negocio jurídico de la contraprestación determina intereses 
distintos entre las mismas partes; en el colaborativo el interés es igual y ambos se 
determinan en la construcción;  
b) En los contratos  civiles sólo existen dos partes, pues en la contraprestación se exige una a 
cargo de la otra, aunque ambas pueden estar compuestas por un número plural de 
individuos; en el contrato colaborativo pueden existir una pluralidad de partes siempre y 
cuando la calidad o el tipo de negocio admita (caso de la sociedad anónima); 
c) En la contraprestación el negocio jurídico las obligaciones son autónomas por cada parte y 
no se soportan, si existe un tipo de nulidad acaba el negocio jurídico; en la colaboración la 
nulidad que afecta una de las partes no lo hace para con la otra; 
d) En la contraprestación el incumplimiento de una de las partes lleva a que se pueda 
solicitar el incumplimiento; en la colaborativa este fenómeno no se presenta” (Leal Pérez, 
2014, págs. 77-78). 
Como bien lo da a indicar (Leal Pérez, 2014), a través de esta distinción clara entre el contrato 
que conlleva a la creación de un negocio jurídico de tipo contraprestación (civil) y colaboración 
(comercial) esto puede hacer que la dirección de la voluntad se vea permeada de una tipología; si 
bien, los contratos son una expresión de la voluntad de las personas que los obligan, el tipo de 
contrato modifica la obligación y esto se observa también al describir la maternidad subrogada 
que, bajo los parámetros preliminares, no puede encuadrarse dentro de un contrato de carácter 
comercial, pues su sentido es contraprestacional: el alquiler de vientre tiene como objetivo 
entregar al bebé para recibir a cambio un factor oneroso; ahora, en cuanto al sentido de legalidad 
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de este punto, la Corte Constitucional, sala plena (18 de diciembre del 2009) en sentencia T-968 
[M.P. María Victoria Calle Correa] que condiciona esta actividad basados en el reporte de 
Aitziber Emaldi Cirión (2001) el Consejo génetico y sus implicaciones jurídicas (pp. 409-413) y 
la deja bajo los siguientes criterios de evaluación:  
Dentro de este contexto se ha evidenciado la necesidad de una “regulación exhaustiva y del 
cumplimiento de una serie de requisitos y condiciones” como los siguientes: (i) que la mujer 
no tenga problemas fisiológicos para concebir; (ii) que los gametos que se requieren para la 
concepción no sean aportados por la mujer gestante (quien facilita su vientre); (iii) que la 
mujer gestante no tenga como móvil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas; (iv) 
que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoría de edad, salud psicofísica, 
haber tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la obligación  de someterse a los 
exámenes pertinentes antes, durante y después del embarazo, así como a valoraciones 
psicológicas; (vi) que se preserve la identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una 
vez firmado el consentimiento informado, e implantado el material reproductor o gametos, no 
pueda retractarse de la entrega del menor; (viii) que los padres biológicos no pueden rechazar 
al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los padres biológicos antes del 
nacimiento no deje desprotegido al menor4; y (x) que la mujer gestante sólo podría 
interrumpir el embarazo por  prescripción médica, entre otros (T-968, 2009). 
Los dos problemas que se habían mencionado con anterioridad (la no entrega del menor y la 
posible malformación determinando la no aceptación del bebé) quedan bajo la lupa de la Alta 
Corte Constitucional, pero a la vez se ve irrumpido una de las bases por la cual se adentra este 
                                                 
4 Subrayado fuera de texto.  
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escrito: en primer lugar, el campo oneroso encasilla una forma de contrato civil y la razón de la 
causa, es decir, el factor económico con mayor ahínco, determina la relación; la existencia de una 
maternidad subrogada por simple altruismo no se configura dentro del sentido consuetudinario 
con facilidad.  Añade (Monroy, 2013) que: “La maternidad subrogada puede presentarse de 
varias maneras, y en cada una de ellas aparecen implicaciones diferentes. En primera instancia se 
tiene a la mujer que tiene pareja estable, casada o no, en la segunda la mujer soltera, viuda, 
separada o divorciada que acuden a este tipo de técnicas y solicitan la ayuda de una tercera 
persona que geste por ellas, mediante un contrato de gestación, para que  lleven el proceso hasta 
el nacimiento, debiendo entregar al recién nacido, previa renuncia a la filiación materna, 
advirtiendo que el óvulo para el caso en concreto es de la mujer comitente” (p. 141). 
En consonancia con esto se entiende que el contrato de maternidad subrogada es de carácter 
atípico toda vez que no es necesaria ninguna solemnidad, junto esto es de tipo bilateral debido a 
que es necesaria la existencia de las dos partes para que se pueda efectuar; oneroso en vista de 
que el vientre alquilado busca una nutrición patrimonial; consensual porque la voluntad de las 
partes generan el surgimiento de esta modalidad de maternidad asistida. No obstante, como se 
había señalada con anterioridad en Colombia existe un completo vacío legal con respecto a este 
tema lo que se puede identificar a través del derecho comparado.  
1.2. Maternidad subrogada en el Derecho comparado 
1.2.2. México  
Dentro de la legislación mexicana está permitida la realización de la maternidad subrogada a 
través del alquiler de vientre; dentro de los Estados de México se aceptan en los Estados de 
Colima, Sonora, Zacatecas, Michoacán y la Ciudad de México, sin efectuar una regulación del 
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acto jurídico, lo que identifica la libre disposición para efectuar esta práctica; conforme a lo que 
disponen (Hernández Ramirez & Santiago Figueroa, 2011) en su artículo ley de maternidad 
subrogada del distrito federal determinan que: “la base que permite  la realización de la 
maternidad subrogada en el Distrito Federal de México está anclada a lo descrito por la misma en 
el artículo 4º de la Constitución sobre la libertad reproductiva que involucra la voluntad como 
factor único la procreación, donde se incluye la decisión en cantidad de hijos”. Ahora, como 
ellos mismos lo indican, al ser esta una base que permite, por su factor volitivo, introducir la 
maternidad subrogada. 
Ahora, en vista de que el factor no sólo queda expuesto a la luz de la libertad de procreación, 
sino que se expande a los terrenos de la salud pública y esto determina la intervención del Estado 
en materia de natalidad (Hernández Ramirez & Santiago Figueroa, 2011). Dentro de lo que los 
autores mencionados expresan se encuentre, a través de la iniciativa con proyecto de Decreto por 
el que se expide la ley de maternidad subrogada del distrito federal; señalan estas, citando el 
proyecto del decreto, que la maternidad subrogada es: “la práctica médica mediante la cual una 
mujer gesta o lleva en su vientre el producto de la concepción de otra”. (p. 1343). Con esto se 
habla de la inclusión de esta modalidad para mejorar los casos de infertilidad. Conforme a esto, 
las consideraciones noveno y décimo de las Comisiones Unidas de salud y asistencia social y de 
equidad de género, en el dictamen de la iniciativa de decreto que expide la ley de maternidad 
subrogada expresan que:  
Noveno: En ese contexto de los derechos reproductivos, podemos hablar del derecho a la 
reproducción como una expresión de la dignidad humana y del libre desarrollo de su 
personalidad, mismo que tiene como única limitante, al igual que los demás, el respeto y 
libertad de los derechos de terceras personas.  
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Décimo: Con esos argumentos, podemos afirmar que las técnicas de reproducción asistida son 
una solución a los problemas físicos que llevan a la  imposibilidad de concebir, por lo que la 
Maternidad Subrogada, enmarcada en este tipo de técnicas, cumple con este fin; lo anterior 
exige medidas simultáneas que garanticen un éxito en el fin buscado y la garantía plena para 
las personas que buscan el ejercicio de sus derechos reproductivos, además de un detallado 
análisis de las condiciones de las distintas partes involucradas (Asamblea legislativa del 
Distrito federal, s.f.). 
Con esto se logra evidenciar que en parte de la Legislación Mexicana existe un interés 
prioritario relacionado con los derechos reproductivos como primacía y se opta por la 
gestación subrogada como un medio para combatir la amplia fertilidad registrada en aquel 
Estado; en una relación con Colombia se puede determinar que mientras proyecto de ley 
estatutaria 070 del 2018 busca la eliminación el proyecto mexicano la inclusión como medio 
alternativo sin llegar a vulnerar derechos humanos. 
1.2.3. Argentina 
Al igual que la legislación colombiana, en Argentina existe un vacío parcial sobre la 
legalidad de la maternidad subrogada, pues si bien, en Colombia se puede encuadrar dentro de 
una modalidad atípica del contrato civil, expresamente dentro de las leyes no existe como una 
declaración más allá de lo expuesto por la Corte Constitucional en el 2009, ahora bien, en el país 
que se suscita aquí se trata de un vacío en cuanto se determina a través de lo que los mismos 
determinan como técnicas de reproducción humana asistida (TRHA) regulados o denominados 
de forma incluida dentro del código civil y de comercio promulgado en el año del 2014 (Sanders 
Bruletti & Mirian Magdalena, 2018).  
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Dentro de la (Ley 26.862, 2013) de la Nación Argentina contempla doce artículos en los 
cuales se puede observar la intervención del Estado para regular lo relacionado con la 
inseminación artificial dentro de la subrogación materna; a través de esto se entiende que es el 
Ministerio de salud de la Nación la autoridad encargada para la respectiva aplicación (art. 3º) a 
través de una función de control y vigilancia de las instituciones que brindan esta ocupación con 
previa inscripción en el registro del Ministerio de salud de la nación (art. 4º); estas mismas 
deben poseer los requisitos que determina el Estado argentino a través de esta entidad inscrita.  
Conforme a esto se puede señalar que existe una regulación para el tratamiento en Argentina, 
pero esta no ha sido reconocida de forma legal o ilegal, se entiende, conforme a lo establecido 
por (Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera, & Lamm, 2012) en su artículo Ampliando el 
campo del derecho filial en el derecho argentino / texto y contexto de las técnicas de 
reproducción humana asistida que existe la necesidad de regularlo debido a que su no 
reglamentación no evita que se produzca y si puede vulnerar los derechos de los menores al no 
propiciar garantías a los menores; dicen los mismos que:  
Nuestro punto de partida es la necesidad de su regulación, tal como sostiene una gran 
cantidad de autores en el derecho nacional, que no sólo reconoce que las TRHA están 
presentes en la realidad social, sino que bregan por su enmarque legal, con principios, reglas 
y soluciones jurídicas propias (p. 13). 
Sumado a ello: dentro del campo legal de Argentina se puede observar que existe una 
facilidad para la maternidad asistida como medio de fecundación o alternativa para la 
infertilidad, mas no una puntualidad referida a la subrogación o alquiler de vientre con fines 
lucrativos. No obstante, el avance que se presenta en el mismo es bastante notable, pues indica 
que no es una temática sin prioridad sino abierta al debate con un futuro de legalización estable y 
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concorde a los derechos humanos de las partes que se ven involucrados. Ahora bien, dentro del 
marco se observa que no sólo existe un completo vacío legal en Colombia sino que está en la 
óptica de países como México y Argentina, pero la opinión es adversa a la del Estado 
colombiano que busca declararlo ilegal a través del proyecto de ley 070 del 2018.  
Es importante destacar que, los elementos esenciales del contrato de maternidad subrogada 
son (a) la capacidad de las partes para contratar; (b) el consentimiento sin vicios de nulidad por 
dolo, fuerza o error; (c) el objeto (bebe gestado) real que no existe pero se espera que existirá; (d) 
debe ser de carácter comercial (ser de dominio o posesión) determinado, moral y físicamente 
posible; (e) debe poseer una forma, bien sea verbal o escrita (en el caso escritural se puede hacer 
de forma privada o pública elevada ante notario); (f) solemne, pero no todos los casos poseen 
este elemento como factor imperativo, verbigracia la maternidad subrogada. Se entiende que, la 
existencia de todos los elementos esenciales constituye la existencia del contrato; no puede 
existir una obligación entre las partes cuando se demuestra la inexistencia del objeto cuando 
existe ilegalidad en el mismo o en la causa; el contrato de maternidad subrogada en Colombia no 
ha sido declarado como ilegal, por lo que existe viabilidad en el objeto y la causa; la forma en 
que se hace no determina la viabilidad de los casos contractuales; y si existe capacidad entre las 
partes se puede declarar. El contrato de maternidad subrogada se declara de carácter atípico por 
no estar regulado dentro de los parámetros legales del Estado de Colombia, pero, dadas las 
coyunturas de la sociedad contemporánea, constituye una respuesta a dos problemáticas actuales: 
la infertilidad y la situación económica de algunos sectores del país.  
Una vez establecido estos aportes y encajado el contrato de maternidad subrogada dentro de la 
ley civil con característica atípica, es menester observar si es realmente valida o no la existencia 
de este tipo contractual; en primer orden, debe entenderse, de forma preliminar, que la invalidez 
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de un contrato se establece cuando no existe una de los elementos esenciales o el mismo es 
ilegal; empero, que el contrato de maternidad subrogada no tenga una causa lícita o ilícita, es 
decir, que no se encuadre dentro de la tipicidad penal o civil como factor de inclusión o 
exclusión para celebrar contratos; que el objeto sea un ser humano vivo puede estar 
contraponiéndose a esta validez dentro del contrato de maternidad subrogada; razón por la cual 
se puede entrar ahora a observar si es o no valido el contrato de maternidad asistida.  
 
1.3. Validez contractual dentro de la maternidad subrogada 
El artículo 1502 del código civil establece los requisitos para obligarse como la capacidad, el 
consentimiento libre de vicio, el objeto y la causa lícita; sin la existencia de estos elementos no 
se puede llegar a una validez completa y exacta de cualquier modalidad contractual dentro del 
derecho civil; la validez implica la existencia y legalidad de los elementos esenciales del 
contrato; se entiende por contrato valido todo aquel que no ha se ha constituido en contra de los 
elementos que se acaban de mencionar; a este respecto, se debe comenzar por decir y relacionar 
que la maternidad subrogada estará a la lupa de cada uno de estos elementos de forma muy 
persuasiva con el fin de contemplar si es nulo o no por estar una vida humana como objeto de  
relación contractual entre las partes.  
En primer orden la capacidad legal debe entenderse como la autonomía y la predisposición de 
ciertos factores que conllevan a una independencia del individuo del seno del hogar con el fin de 
constituir uno nuevo; según la Corte Suprema de Justicia, sala de casación civil (27 de 
noviembre del 2017) en sentencia SC19730-2017 [M.P. Luis Armando Tolosa Villabona] la 
capacidad se debe distinguir de la simple voluntad, en la medida en que la capacidad por sí sola 
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posee una expresión dual: (a) capacidad jurídica, natural o de goce, siendo esta la que todo 
individuo tiene al momento de nacer y le otorga la titularidad de relaciones jurídicas y se tiene 
sin la necesidad de que medie la voluntad reflexiva, siendo un atributo de la personalidad; por 
otro lado está la capacidad de obrar, de ejercicio,  de negocio que le permite al sujeto ser titular 
de derechos y con ello disponer y contraer obligaciones de forma libre; en palabras de la Corte:  
Es la habilidad legal para ejecutar o producir un acto jurídico, como tal, presumida legalmente 
en las personas mayores de dieciocho años, salvo distingos legales, en nuestro derecho, siendo 
esta la regla general, puesto que la inhabilidad o discapacidad constituyen la excepción. (SC- 
19730, 2017). 
Por otro lado, la voluntad es un requisito que permite la existencia de los actos dentro todo 
contrato, pero esta característica no exhibe la capacidad, debido a que la misma es un criterio de 
validez contractual; se entiende, en primer lugar, que al ser la capacidad un criterio de validez 
dentro del criterio contractual, la capacidad de ejercicio dentro de la maternidad asistida está 
orientada por la mayoría de edad, e incluso menos, siendo las excepciones las menores de 
catorce años de edad.  Si bien, se habla, conforme al artículo 1503º del código civil, habla de la 
presunción de la capacidad para obligarse, conformé al artículo 1504º el contrato de maternidad 
asistida no puede ejercer sino en las personas plenamente capaces, es decir, quienes ostenten la 
capacidad de goce y ejercicio. La incapacidad que se puede presentar dentro de la maternidad 
subrogada es la absoluta y puede declarar la nulidad del contrato.  
Por otro lado, el consentimiento esta como el otro elemento esencial del contrato, este 
consentimiento no es otra cosa que la simple manifestación de la voluntad para contratar y se 
presenta cuando la parte que quiere reproducirse a través del in vitro pacta con la gestante 
asistida. Conforme a esto (Vásquez, 2014) dice: 
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Por tanto, ejercer la voluntad –si no se cuenta con el perfil deliberativo y con las capacidades 
argumentativas adecuadas para superar los engaños, las confusiones y las seducciones que la 
otra parte– es una actividad interactiva riesgosa. Porque deliberar es una actividad que exige 
al menos dos partes, y una de ellas puede comportarse de modo inauténtico en la interacción, 
al ser impulsada tal vez por motivaciones que –si bien pueden ser delictivas o viciosas, como 
se verá más adelante en este texto– tienen que reconocerse como aspectos relevantes en una 
comprensión adecuada de la manifestación. Por tanto, el consentimiento es el resultado de un 
proceso deliberativo que involucra a la voluntad y la capacidad de interactuar en situaciones 
jurídicas de alta complejidad (P. 32). 
Esto indica que el consentimiento es una manifestación de la voluntad para poder contratar, 
pero, en la medida en que el negocio jurídico va avanzando se puede presentar mediciones 
alternas que modifican o afectan la calidad del mismo, sea por factores externos o por actos de 
alguna de las partes se puede presentar vicios en el consentimiento: el artículo 1508 dice que “los 
vicios de que puede adolecer el consentimiento, son error, fuerza y dolo” y continuamente 
establece que el error sobre derecho no es un vicio del consentimiento, lo que se puede observar 
lo dicho por la Corte Constitucional, sala plena (29 de noviembre de 2006) en sentencia C-993 
[M.P. Jaime Araujo Rentería] que: el error de derecho, es una expresión del ejercicio de dicha 
potestad de configuración normativa que respeta los mencionados límites, en particular los 
principios de autonomía de la voluntad privada y de igualdad invocados en los cargos de la 
demanda. En desarrollo del principio de seguridad jurídica, el ordenamiento civil colombiano 
adoptó el principio general del Derecho Romano según el cual la ignorancia del Derecho no sirve 
de excusa (iuris ignorantia non excusat), con la consecuencia de que el error de derecho 
perjudica (iuris error nocet) (C-993, 2006).  
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Conforme a lo anterior, se entiende que la maternidad subrogada constituye una validez en los 
primeros elementos: capacidad de las partes en la medida en que requiere que para efectuarse 
una gestación asistida se requiere el cumplimento de unos requisitos físico y psíquicos; el 
consentimiento que se media en la voluntad entre las partes y se presume por la mayoría de edad; 
se ve cuando se pacta el contrato de maternidad asistida con la finalidad de entrega del bebé que 
se media con el objeto y a cambio (sentido contraprestacional) se recibe un factor oneroso; el 
objeto y la causa lícitas se dificultan dos razones mencionadas con anterioridad: la ilicitud del 
objeto según el proyecto de ley 070 de 2018; el factor oneroso que prohibio la Corte 
Constitucional en la sentencia T-968 de 2009.  Según el proyecto de ley 070 de 2018 el objeto 
del contrato de alquiler de vientre convierte al niño en objeto de consumo, al igual que el cuerpo 
de la mujer; frente a la causa hay que distinguir los tres tipos que explica (Hernández, 2013) en 
su libro Fundamentos de los contratos: “causa eficiente, siendo el elemento generador del efecto, 
es decir, la fuente de la obligación; Causa ocasional o impulsiva, en la cual se encuentra el 
motivo generador para establecer el contrato; causa final es el fin inmediato que induce al 
compromiso para con la obligación” (p. 201.-202).  
Según el código civil en su artículo 1524º establece que: “No puede haber obligación sin una 
causa real y lícita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa 
suficiente. [] Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilícita la 
prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden público5. [] Así, la promesa 
de dar algo en pago de una deuda que no existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en 
                                                 
5 Subrayado fuera de texto.  
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recompensa de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilícita (Ley 57, 1887). Es de 
establecer que la liberalidad y beneficencia son criterios orientadores de la causa final.  
En relación con la maternidad asistida en Colombia, el objeto no es ilícito o licito, sino que no 
se contempla dentro del ordenamiento jurídico; en suma, la causa, tampoco, la causa final se 
podría decir que es subjetiva, la causa eficiente es el contrato entre la madre gestada y los padres 
del bebe por nacer; pero no configura una ilicitud y no se podría hablar de invalidez todavía que 
no se encuentra tipificado en ninguna norma que declare el niño como objeto de consumo en la 
maternidad subrogada como lo establece el proyecto de ley 070 de 2018.  
Una vez entendido esto, se entiende que el contrato de maternidad subrogado, siendo atípico y 
no verse ninguna relación indicadora de invalidez según los elementos del contrato; no obstante, 
es menester analizar dos figuras que indicarían lo contrario: la primera la ilicitud del objeto por 
los derechos del niño y la causa ilícita, conforme a lo establecido en el Código civil, art. 1524º al 
indicar como causa ilícita “[…] la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al 
orden público” (Ley 57, 1887). Pues la maternidad subrogada, pese a que no esta tipificada y se 
encuentra como contrato atípico, no indica esto que este en armonía con las buenas costumbres y 
no contradiga el orden público. Bajo estos puntos se podría llegar a determinar la existencia de la 








2. La costumbre y los derechos del menor como enfoques de la 
necesidad de regular la maternidad asistida. 
Se entiende que el contrato de alquiler de vientre no constituye ninguna validez en lo 
relacionado con los elementos del contrato, pero esta puede ser desvirtuada por ser contraria a las 
buenas costumbres y a la vez vulnerar los derechos del menor y la mujer por constituir en los 
mismos objetos de consumo y por lo tanto presentar una afectación ipso facto en la dignidad 
humana. En el presente capítulos se realizará una división de las dos temáticas (a) la costumbre 
como fuente de derecho y (b) los derechos del menor como criterios orientadores de la 
maternidad asistida; esto con la finalidad de realizar un silogismo que establezca la relación entre 
las buenas costumbres y el orden público y la realidad consuetudinaria del alquiler de vientre en 
Colombia. 
2.2. La costumbre como fuente de derecho en la maternidad subrogada 
Dentro del sistema normativo por doctrina, jurisprudencia y ley se ha intentado generar una 
relación entre la Costumbre y el derecho, aspecto ineludible por estar inmiscuidas dentro los 
movimientos sociales que se integran dentro de un Estado. Los individuos y las respectivas 
figuras jurídicas que se enmarcan dentro de la vida social pueden generar que la costumbre este 
como fuente del derecho o contraria al mismo; debe entenderse, en primer lugar, desde el punto 
de vista de las leyes: en Colombia, la  (Ley 153, 1887) en su artículo 13º establece que la 
costumbre constituye derecho a falta de legislación positiva; en concordancia con esto, el código 
civil en su artículo 8º y el código de comercio en su artículo 3º establecen una relación más 
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cercana al determinar que: “La costumbre en ningún caso tiene fuerza contra la ley” (Ley 57, 
1887); sumado a esto: “La costumbre mercantil tendrá la misma autoridad que la ley comercial, 
siempre que no la contraríe manifiesta o tácitamente y que los hechos constitutivos de la misma 
sean públicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o 
surgido las relaciones que deban regularse por ella” (Dto. 410 , 1971). 
Estos puntos identifican el factor más importante dentro de toda costumbre: debe estar con la 
ley, si esta es ilegal no es válida dentro de cualquier modalidad contractual; según (Noguera 
Laborde, 2000) en su libro Introducción general al derecho V.2. Introducción a la ciencia del 
Derecho: “la costumbre se concibe como una fuente formal del derecho porque de esta surge o 
se crea derecho, es decir, es el medio de expresión del derecho para alcanzar su sentido 
imperativo general” (p. 195). En consonancia con esto se señala que, conforme a lo escrito 
dentro del código de comercio en su artículo 3º la costumbre mercantil posee la autoridad que la 
ley comercial, aspecto que se puede relacionar con lo que escribe el autor sobre la costumbre al 
definirla como: 
[…] la practica o uso generalizado, que se cumple bajo el convencimiento de que obedece a 
una necesidad jurídica 6(p. 209).  
 El factor que se resalta en el autor es la necesidad jurídica que indica una adaptación del 
ordenamiento normativo conforme a los movimientos que se engendran dentro de las normas 
sociales; se puede observar, una relación entre la moral, la costumbre y el derecho; pues los 
lineamientos morales dentro de las conductas sociales establecen el factor dinámico de las 
sociedades que, por su constante cambio, generan unas normas consuetudinarias a las cuales el 
                                                 
6 Subrayado fuera de texto. 
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derecho se debe adecuar, sin llegar a la vulneración de derechos individuales y colectivos; los 
lineamientos morales de una sociedad y la costumbre están íntimamente relacionados; la 
costumbre se puede observar los criterios de ir con la ley; o, de estar por ausencia de una norma 
positiva o tipificada. Se señala lo escrito por (Gil Barrera, 2012) en su texto el ordenamiento 
jurídico, del libro Teoría del Derecho, al hablar de la costumbre como fuente supletoria de 
derecho interno, citando a la Corte Constitucional, en sus sentencias C-224-94 y C-083-95, 
donde se considera que los jueces, al decir que están bajo el imperio de la ley, están sometidos al 
ordenamiento jurídico que comprende las normas del derecho legislado y consuetudinario (p. 
217).  
Sumado a lo anterior, se puede identificar las formas en las cuales se mueve la costumbre y 
sus requisitos para estar con y no contra la ley; pues se entiende que, conforme a lo expuesto, es 
imperativa. Los elementos que integran la costumbre, son relatados por (Noguera Laborde, 2000) 
de la siguiente forma: “[…] los elementos que integran el concepto de costumbre en su sentido 
jurídico: el objetivo o material, representado por la práctica o uso continuado, que debe ser 
público y prolongado; y el subjetivo o psicológico, consiste en la convicción de que esa práctica 
o uso obedece a razones o necesidades jurídicas” (p. 209).  
Esto conlleva a entender que la costumbre tiene una relación con el orden público, pues su 
práctica debe ser pública y prolongada. Ahora bien, dentro del marco jurídico expuesto se debe 
entender que la costumbre como fuente de derecho requiere estar como medio regulador ante la 
ausencia de la ley positiva o con la ley positiva, son los criterios que la doctrina ha llamado 
Prater legem y secundum legem (Ramírez González, 2015); dentro del desarrollo de la 









7. Obligatoriedad.” (Ramírez González, 2015, pág. 95). 
Ahora bien, estos elementos el mismo autor los entiende de la siguiente forma: “en lo 
respectivo a la generalidad señala que la práctica debe ser realizada por la mayoría del grupo, 
entre más mayoría sea mayor será su relación con el derecho positivo; la extensión entiende que 
la costumbre puede ser individual, particular, local, regional, nacional, extranjera e internacional; 
establece que las únicas sin fuerza de ley son las individuales y particulares; el segundo 
elemento, según el autor, se determina por la duración calculada por el tiempo, cuanto mayor 
tiempo este será más relacionada con el derecho positivo la actividad; la uniformidad, por otro 
lado, es el uso de la misma práctica en distintos lugares de forma igual mas no idéntica, es decir, 
deben seguir un mismo patrón; en lo relacionado con la moralidad, se entiende en lo expresado 
por el autor que debe ser imperante la moral social y las prácticas no contradecirla; la legalidad 
es lo relacionado con el tipo de costumbre, es decir, Prater legem y secundum legem; por otro 
lado, la publicidad indica que los actos deben ser públicos y notorios, es decir, no constituye 
costumbre como fuente de derecho todo acto clandestino; por último, la obligatoriedad, es 
subjetiva, pues se indica la conciencia de que los actos ya prescritos son imperativos; (Ramírez 
González, 2015, págs. 98-99-100).  
Una vez entendido el funcionamiento de la Costumbre como fuente de derecho normativo se 
puede realizar el análisis de encuadramiento de esta con respecto a la maternidad subrogada y, en 
36 
 
primer lugar, se debe señalar la atipicidad que se encuentra en la misma por no estar tipificada de 
ninguna forma el alquiler de vientre dentro del ordenamiento jurídico colombiano; ahora bien, 
según lo anterior, los acontecimientos que giran en torno a la maternidad asistida no están en 
contra de ninguna norma, por lo tanto no puede ser costumbre contra legem o secundum legem, 
sino que por su ausencia es Prater legem. En conformidad con esto se hará el análisis de los 
anteriores puntos a continuación: 
La generalidad de la maternidad subrogada se puede señalar en primer lugar lo que indica 
(Valencia, 2019) sobre los acontecimientos de la maternidad subrogada en Colombia: “Lo cierto 
es que estas práctica son recurrente en algunos centros hospitalarios de alto prestigio del país y lo 
verdaderamente urgente es crear una regulación expresa para cada situación que pueda afectar a 
los ciudadanos”. Esta recurrencia es una muestra de la constancia de la actividad, pues, señala 
que los vientres se están convirtiendo en un uso muy cotidiano para salir de los dos problemas 
que se habían relacionado con anterioridad: (a) la imposibilidad de ser padres por infertilidad en 
unos de los padres o incluso ambos; y, (b) el problema económico al cual se ven  expuestos 
ciertos sectores; la normativización de la maternidad subrogada debe considerar, además de estas 
problemáticas los derechos del menor como se verá más adelante.  
En lo relacionado con la antigüedad, como intervalo que mide la amplitud de la costumbre 
para encuadrarla como fuente de derecho, se debe observar que la maternidad asistida es un tema 
de debate desde aproximadamente inicios del año 2000 en Colombia, como puede observar en 
los diversos artículos como: El arrendamiento de vientre en Colombia (Vélez, 2002) ; aspecto 
que evidencias las problemáticas de la maternidad subrogada por la inexistencia de régimen legal 
aplicable en Colombia; esto indica que la extensión a la actualidad supera la década y por lo 
tanto no es un fenómeno actual sino que procede una antigüedad aplicada en Colombia. En 
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consonancia con esto, en el factor de la uniformidad, se entiende que el contrato de alquiler de 
vientre constituye las generalidades de una compraventa, en la medida en que se alquila el 
vientre cuya única finalidad es la entrega del bebe. Esto entiende que los elementos de 
generalidad, antigüedad y uniformidad están dentro de la actividad de la maternidad asistida. 
En lo relacionado a la moralidad y el alquiler de vientres, se puede señalar que ha existido una 
variedad en la actualidad, pues las posturas frente a este contrato son contrarias y se bifurcan 
conforme a los criterios ambiguos del fenómeno moral y es que, la moral esta vinculada a la 
sociedad y por lo tanto es cambiante; frente a la moral y su relación con el artículo 13º de la ley 
157 de 1887, dice la Corte Constitucional, sala plena (05 de mayo de 1994) en sentencia C-224 
[M.P. Jorge Arango Mejía] al expresar:  
“La referencia hecha en el artículo 13, a la moral cristiana, no implica, como pudiera 
pensarse, una exigencia de carácter dogmático que suponga un privilegio para esa moral 
frente a otras. Significa, más bien, la referencia a uno de los elementos constitutivos de la 
costumbre, la " opinio juris", según la cual la costumbre, para que sea jurídica, debe generar 
en la comunidad que la observa, la convicción de obligatoriedad. Porque si se acepta que el 
legislador se dirige a una comunidad cristiana, tiene que tener presente que en ella no puede 
darse la convicción de obligatoriedad con respecto a un uso que contraríe los postulados de 
esa moral. Sería una contradicción lógica afirmar que alguien está convencido de que es 
obligatorio algo que juzga perverso o inmoral. Sería como afirmar que tengo por obligatorio 
algo que considero, no sólo no obligatorio, sino reprochable. Entendida la expresión  "moral 
cristiana" como la moral social o moral general, es evidente  que en casos excepcionales 
tendría validez como fuente del derecho una costumbre que no sea acorde con la moral 
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general del país, pero que sea conforme con la moral de un grupo étnico y cultural en 
particular7” (C-224, 1994). 
De lo anterior se observa que la moralidad no posee un sentido religioso, aunque la misma ley 
157/87 lo indique la resaltar la concepción sobre moral cristiana, esta no es sino un sinónimo de 
la moral como consecutiva de las buenas costumbres que no deben contradecir el orden público; 
empero, dados los lineamientos sociales, frente a la temática de la maternidad subrogada la moral 
posee un sentido ambiguo e incluso subjetivo, razón por la cual no podría clasificar de acuerdo o 
no dentro de la simple moralidad; empero, se apunta que el contrato de maternidad asistida no 
posee ninguna forma de perjudicar de forma externa a otros miembros de la comunidad, sino que 
sólo se observa la estrecha relación entre las partes contratantes. La problemática de la moralidad 
dentro de la maternidad subrogada no es su vulneración a los derechos de terceros, sino su 
adecuación al fenómeno sociocultural del estado laico de Colombia. Por otro lado, la legalidad, 
se ha demostrado que no está determinado dentro del marco jurídico actual y que por ello la 
maternidad subrogada constituye un contrato atípico, razón por la cual se adecua al criterio de 
Prater legem antes expuesto. 
Frente a los últimos elementos, la publicidad y la obligatoriedad, se debe señalar que la 
maternidad subrogada los cumple de forma parcializada, pues la variedad de casos conlleva a 
que se especifique de forma diversas los criterios, pues en algunos casos se puede realizar de 
forma clandestina y otras ante las mismas notarias como medios de conformación del contrato 
que obliga a las partes; una vez entendido esto se evidencia la necesidad de regulación de esta 
actividad por parte del Estado colombiano, no como criterio ilegal para configurar la validez del 
                                                 
7 Subrayado fuera de texto.  
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contrato de maternidad subrogada sino, contrario, aceptar que la actividad del alquiler de vientre 
en Colombia es un fenómeno que debe estar descrito con ciertas pautas para la protección de los 
derechos del menor que, por su primacía. Esto será objeto de análisis desde ahora.  
  
2.3. Los derechos del menor en la maternidad subrogada 
En Colombia se entiende un marco amplio con respecto a los derechos del niño, marco se 
observa desde los lineamientos jurídicos internacionales y su vinculación a través del bloque de 
constitucionalidad que se describe dentro del artículo 93º de la misma Constitución Política de 
1991; en consonancia con esto, el artículo 44º dice al respecto que:  
“Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad 
social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser 
separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre 
expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o 
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. 
Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los 
tratados internacionales ratificados por Colombia. 
 La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para 
garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier 




Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás8.” (Constitución 
Política, 1991) 
Esto orienta la existencia de una protección hacia el menor desde todas las esferas públicas 
(familia, sociedad y Estado) como puntos de partida para garantizar estos derechos por encima 
de cualquier otro. Sumado a esto, cabe aclarar de la mano de (Lázaro González, 2011) que “Los 
niños tienen plena capacidad para ser titulares de los derechos humanos; en cuanto al ejercicio de 
los derechos, tradicionalmente se realizaba a través de un representante hasta que el 
menor alcanzaba la edad de la mayoría. Reconocida la titularidad de los derechos a los niños 
sobre la base de la dignidad que comparten con los adultos, no siempre tienen capacidad plena 
para ejercer por sí mismos estos derechos y, por eso, tienen que hacerlos efectivos a través de la 
intervención de un tercero”.  
Esta afirmación de la misma autora se sostiene sobre la base de la dignidad humana, como 
derecho universal que no distingue ningún factor exógeno como la edad, el sexo, la raza, las 
opiniones de cualquier índole, etc. Sumado a esto, se entiende el sentido imperativo de garantizar 
los derechos del menor, obligación que se trasciende a los aparatos internacionales y que 
constituye una forma de coerción frente a las entidades estatales con la finalidad de establecer la 
debida protección de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. Así entendido, el primer 
llamado de protección hacia el menor está ubicado en el núcleo de la familia, pero, de forma a 
priori, es menester garantizarle al menor su derecho a tener una familia y como lo indica el 
artículo 44º constitucional a no ser separado de esta. Dice (RIAÑO, 2013) en relación a lo 
expuesto por Compte  respecto a la infancia que “la necesidad de atención y reconocimiento del 
                                                 
8 Subrayado fuera de texto. 
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ser humano desde la infancia, etapa que nos marca para siempre, para bien o para mal. Esto 
entonces nos permite comprender que es un aporte importante el que da la filosofía a la 
aplicación  del  Derecho.  Desde  la  efectividad   de la solución con las normas jurídicas de los 
casos complejos desde la infancia misma”. (p. 138)  
Es menester señalar que la formación del menor dentro de la familia está relacionada con las 
instituciones del Estado, pues, sin ninguna protección sobre esta es imposible establecer una 
garantía a los derechos; en primer lugar es innegable la relación entre las esferas (familia, 
sociedad  y Estado) en la medida en que, la sociedad y las instituciones estatales afectan, sea 
positiva o sea negativamente, la institución de la familia; por otro lado, la familia puede llegar a 
determinar la sociedad con el surgimiento del menor a través del campo educativo; por ende, en 
la primera esfera el niño recibe una educación moral; la familia constituye una parte de la 
sociedad, siendo el núcleo, y el Estado como institución debe garantizar la armonía entre estas. 
Dice (González, 2012) que: “Este postulado central es acotado en la misma Ley a través de una 
serie de definiciones que precisan su contenido y alcance. La primera de éstas es la del 
denominado interés superior del niño, que expresa en su artículo 8º: “Se entiende por interés 
superior de los niños, las niñas y los adolescentes el imperativo que obliga a todas las personas a 
garantizar la satisfacción integral y simultánea de todos sus derechos humanos, que son 
universales, prevalentes e interdependientes” (p. 145).  
 
Sumado a lo establecido por (Ortega R, 2009) en su libro: Como hacer eficaz el derecho para 
la niñez y la familia, se entiende que los derechos de los niños constituyen en sí: “(a) desarrollo 
armónico de la niñez; (b) igualdad de derechos; (c) aplicación imperativa de las leyes para la 
niñez; (d) aplicación de la norma más favorable; (e) protección integral de los derechos de 
42 
 
infancia; (f) interés superior en la atención de la infancia; (g) prevalencia de los derechos de los 
niños sobre los demás; (h) corresponsabilidad en la atención de la niñez; (i) perspectiva de 
género y diferencia poblacional; y, (j) ejercicio responsable de los derechos”. Estos diez 
principios los lineamientos para poder establecer un desarrollo idóneo y eficaz en el los derechos 
de los niños como punto clave dentro del Estado Social de Derecho colombiano.  
En el primer principio se entiende que el desarrollo armónico de la niñez está en la familia y 
el Estado a través de sus instituciones que facilite el mismo en lo relacionado con la salud, la 
educación y la nacionalidad, derechos consagrados en el artículo 44º de la Constitución Política y 
que sólo pueden ser resueltos por el Estado. Por parte de la familia se instituye un sentido 
subjetivo, es decir, que el desarrollo integral es un deber por parte de la familia, que indica 
puntos como la recreación, la alimentación, el cuidado y el amor, derechos que están en cabeza 
de la familia. Es por ello que el código de infancia y adolescencia en su artículo 1º establece su 
finalidad en “garantizar a los niños, a las niñas y a los adolescentes su pleno y armonioso 
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de 
felicidad, amor y comprensión9. Prevalecerá el reconocimiento a la igualdad y la dignidad 
humana, sin discriminación alguna” (Ley 1098, 2006). Por lo tanto la garantía del desarrollo 
integral del menor está en cabeza de la familia y su protección en la del Estado; este amparo del 
menor en Colombia se ha dado a través de las instituciones como el Instituto Colombiano de 
Bienestar Familiar (ICBF) que representa un centro de protección y cuidado. 
El segundo principio determina a su vez dos derechos: por un lado la igualdad y por el otro la 
dignidad humana y es que, a fortiori, la relación entre estos dos derechos conllevan a la garantía 
                                                 
9 Subrayado fuera de texto. 
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de los demás derechos per se. La igualdad elimina cualquier enlace discriminatorio sobre los 
individuos dentro del Estado social de Derecho, igualdad que se materializa ante la ley y se 
entiende por el reconocimiento de los derechos y deberes de forma similar (priorizando al 
menor); la dignidad humana establece que esta igualdad no debe ser determinada por aspectos de 
sexo, edad, etnia, opinión política o filosófica y esclarece el reconocimiento de la persona como 
un fin y no un medio (Ortega R, 2009).  
El tercer principio estipula que las leyes deben poseer una prioridad sobre el menor, sin 
importar la circunstancia o el trámite legal que se realice, en los casos donde exista el menor en 
medio del conflicto, se debe observar cual es la menor forma de afectarle. Dice al respecto 
(Ortega R, 2009) que: “la aplicación de las normas sobre las personas menores de edad, son de 
orden público, de carácter irrenunciable y deben aplicarse de preferencia sobre otras 
disposiciones”. (p. 34).  
El cuarto principio entiende la aplicación de dos fenómenos jurídicos que se manifiestan en el 
tiempo: la ultra y la retro actividad de la ley. En el primer caso se habla de una norma derogada 
de forma parcial o total que, por su favorabilidad hacia los derechos del menor, surge de nuevo al 
ordenamiento para regular el caso en concreto; dice la Corte Constitucional, sala plena ( 17 de 
septiembre de 2002) en sentencia C-763 [M.P. Jaime Araujo Rentería] sobre esto que: “Dentro 
de la Teoría General del Derecho, es clara la aplicación del principio "Tempus regit actus", que 
se traduce en que la norma vigente al momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la 
que se aplica a esos hechos, aunque la norma haya sido derogada después. Esto es lo que explica 
la Teoría del Derecho, la denominada ultractividad de las normas, que son normas derogadas, 
que se siguen aplicando a los hechos ocurridos durante su vigencia. Este fenómeno se presenta 
en relación con todas las normas jurídicas, cualquiera que sea su naturaleza: civil, comercial, 
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penal, etc. (C-763, 2002)”; en el segundo caso, se trata de una nueva norma que entrada en 
vigencia opera de forma retroactiva, es decir, es aplicable a casos previos a su nacimiento; la 
misma sentencia expresa que: “[…] la misma Carta fundamental en el mencionado artículo, 
autoriza expresamente la retroactividad de las leyes penales benignas al reo, o de aquellas que 
comprometen el interés público o social. Ahora bien, cuando se trata de situaciones jurídicas en 
curso, que no han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de 
entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situación en el estado en que esté, sin 
perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua” (C-763, 2002).  
Entendido esto se debe explicar que la primacía de los derechos del menor es la figura que 
genera la inclusión de la aplicación de la ley más favorable al menor, sea en los casos de 
protección por afectación de terceros o aquellos casos en los cuales el procesado es menor de 
edad, debe existir una prevalencia de sus derechos sobre toda diligencia, sin llegar a la 
impunidad; dice (Ortega R, 2009) que “Esto implica que cualquier autoridad, administrativa o 
judicial, debe elegir entre varias disposiciones existentes, que puedan generar duda o discusión, 
la norma que mejor garantice o proteja el ejercicio de sus derechos, en consideración de la 
situación actual del niño o la niña en relación con su edad, sexo, su salud, el entorno familiar y 
social en proyección a su desarrollo” (p. 35).  
El quinto principio se constituye a la vez como un punto imperativo del Estado ante los 
tratados internacionales que ha firmado el mismo, pues la garantía a la protección de la 
integridad comprende a todo lo que se relaciona con la infancia dentro de Estado colombiano, es 
decir el desarrollo integral percibe las respectivas políticas públicas que garantizan los derechos 
de los menores; una vez entendido esto se debe expresar que todos los programas que buscan la 
eliminación de las condiciones de indigencia en menores de edad, la atención educativa y 
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nutricional, el derecho a la vida, la vivienda y la salud son los puntos más cruciales para la 
protección integral (Ortega R, 2009). 
El sexto principio establece que el interés superior del menor será aquel que obliga a la 
satisfacción integral  y simultaneo de los derechos humanos de los niños, niñas y adolescentes; 
esto conlleva a que la aplicación del interes superior del menor sea un punto de partida previo 
(conforme a los diversos escenarios en los que se vea expuesto) dirigido a las tres esferas para 
que cada una de estas analice el menor daño a efectuarse sobre estos y se disponga el deber de 
garantizar sus derechos sin alterar; pues el reconocimiento de los niños dentro del marco del 
Estado social de Derecho no es abstracto sino concreto, lo que indica que los debe prestarse 
atención a las situaciones individuales; es importante resaltar los cuatro puntos que dice la Corte 
Constitucional en su sentencia T-587 del 20 de octubre de 1997, citada por (Ortega R, 2009): 
“[…] Para que una determinada decisión pueda justificarse en nombre del mencionad 
principio es necesario que se reúnan, al menos, cuatro condiciones básicas: (1) en primer 
lugar el interés del menor en cuya defensa se actúa debe ser real, es decir, debe hacer relación 
a sus particulares necesidades y a sus especiales aptitudes físicas y psicológicas; (2) en 
segundo término debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su 
existencia y proyección no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los 
funcionarios públicos encargados de protegerlos; (3) en tercer lugar, se trata de un concepto 
relacional, pues la garantía de su protección se predica frente a la existencia de intereses en 
conflicto cuyo ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de este principio; 
(4) por último, debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr un beneficio jurídico 
supremo consistente en el pleno y armónico desarrollo de la personalidad del menor” (Ortega 
R, 2009, pág. 37). 
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El séptimo principio es la reunión de muchos de los principios hablados con prelación, pues la 
prevalencia de los derechos del menor sobre cualquier otro que se vea en juego, constituye en 
primer lugar el reconocimiento de la dignidad del menor como punto fundamental a la protección 
por ser considerado en estado de indefensión; en segundo lugar la misma prevalencia indica el 
interés superior que atiende la primera infancia y la aplicación imperativa de la leyes para la 
niñez y todo esto para garantizar el desarrollo armónico de los derechos de los niños. Esto está de 
la mano con el octavo principio que es la corresponsabilidad en la atención de la niñez en la 
medida en que este desarrollo están inmiscuidas la familia, la sociedad y el Estado (Ortega R, 
2009).  
El noveno principio genera una focalización en las perspectivas de género para establecer un 
enfoque de equidad y así entender que las diversidades no pueden ser un factor exógeno que 
determine de forma íntegra el desarrollo de los menores al igual que las respectivas actuaciones 
para su protección; con esto entiende que se reconoce la diversidad social y cultural y por ende 
se permite que las poblaciones con cultura y normatividad propia en la regulación social de sus 
integrantes apliquen las medidas de prevención garantistas. El décimo principio, en consonancia, 
con el octavo, se entiende que el ejercicio responsable de los derechos esta desde la esfera 
familiar hasta la estatal, mediándose por la social como medio de distribución de la importancia 
del menor.  
Una vez analizado esto, se puede hacer una pequeña relación con la maternidad asistida y es 
que, según el proyecto de ley 070 de 2018 “esta actividad conlleva a una violación de los 
derechos del niño en el verbo rector “vender” y por esta razón se convierten en objetos de 
consumo y al atribuirse factores comerciales se dejan en disposiciones de cambio por deficiencia 
en el producto” (De la Espriella & Valencia Gonzalez, 2018). Empero, estas afirmaciones, pese 
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demostrar un lado negativo de la maternidad subrogada, no conllevan a una real vulneración de 
los derechos del niño. En primer lugar, como se ha observado dentro de los diez principios que 
rigen los derechos de los niños, niñas y adolescentes, y conforme lo establece la Constitución 
política en su artículo 42º en su párr. 3º los niños con asistencia reproductiva, científica, gozan de 
igualdad de derechos; esto no indica que la maternidad asistida este vulnerando derechos de los 
niños al comercializarlos; se entiende que esta modalidad de alquiler del vientre se da porque la 
parte que contrata el vientre, por factores exógenos o endógenos en su reproducción no la pueden 
efectuar.  
Conforme a esto, la maternidad subrogada no puede presentar una vulneración de los 
derechos de los niños, todavía que el nasciturus no es sujeto de derecho; se reconoce que el 
mismo goza de ciertos derechos que están vinculados a la vida y entre ellos está la salud, punto 
que cubre la maternidad subrogada. En cierto sentido, la comercialización se da sobre el vientre 
y el objeto a entregar no este sino el bebe; estos puntos indican que la ley debe regular ciertos 
factores para garantizar los derechos del menor una vez nacido, pero no como prohibición a esta 
actividad que se mantiene desde el año 2000 aproximadamente, sino regulación en materia 
contractual.  
Una vez entendido esto, es menester realizar un análisis a profundidad sobre la relación 
existente entre el objeto del contrato (bebe) y si este puede ser considerado dentro del marco de 
la legalidad para no configurar la invalidez en el contrato de maternidad subrogada, esto en la 
medida en que no afecta los derechos del niño en las razones expuestas y que, debido a la 
atipicidad y la constancia en la actividad, consuetudinariamente se ha ido implementando la 
maternidad asistida. Ahora bien, desde el enfoque constitucional se puede hablar de la 
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constitucionalización del derecho privado como punto de partida de la legalidad contractual por 
la primacía de los derechos del menor. Este punto será analizado en el siguiente capítulo.   
3. Constitucionalismo y maternidad subrogada 
El marco preliminar ha centrado los siguientes puntos de la investigación: (a) el contrato de 
maternidad subrogada es de carácter atípico dentro de la legislación colombiana y este enorme 
vacío legal ha conllevado a que su implementación no sea contraria o conforme a derecho; en 
materia contractual, el contrato constituye todos los elementos: la capacidad de las partes se mide 
por la edad y se presume conforma a la aptitud de ser gestante y cumplir los requisitos que la 
misma Corte Constitucional estableció que son el bueno estado físico y psicológico; en lo 
relacionado con la contraparte del Contrato, se presume su capacidad por la edad que tienen para 
realizar el contrato de alquiler  de vientre; no obstante, la Corte Constitucional elimina el criterio 
oneroso dentro de la modalidad contractual.  
Conforme a lo anterior (b) el problema de la maternidad subrogada no es actual, sino que se 
puede observar que la discusión proviene aproximadamente desde el año 2000. El vacío legal 
existente ha sido subsanado de forma paulatina a través de la costumbre, pero estas actividades 
que a la fecha se siguen presentando pueden ser consideradas bajo el precepto de costumbre 
Prater legem; esto indica que la costumbre, como fuente de derecho, se ha ido presentando 
dentro de la actividad de la maternidad subrogada y esto conforme a los elementos que 
establecen su validez, es decir, la maternidad subrogada presenta una antigüedad, generalidad, 
uniformidad, moralidad (ambigua), legalidad, publicidad y obligatoriedad.  
Por último (c) la maternidad subrogada no afecta ninguno de los diez principios que se 
entienden dentro de los derechos del menor, a decir: “(a) desarrollo armónico de la niñez; (b) 
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igualdad de derechos; (c) aplicación imperativa de las leyes para la niñez; (d) aplicación de la 
norma más favorable; (e) protección integral de los derechos de infancia; (f) interés superior en 
la atención de la infancia; (g) prevalencia de los derechos de los niños sobre los demás; (h) 
corresponsabilidad en la atención de la niñez; (i) perspectiva de género y diferencia poblacional; 
y, (j) ejercicio responsable de los derechos” (Ortega R, 2009). Y el argumento del proyecto de 
ley 070 de 2018 establece la vulneración al derecho de los niños en el verbo rector “vender” en la 
medida en que los transforma en objetos del consumo. No obstante la maternidad subrogada no 
constituye esta vulneración en la medida en que la venta y comercialización se da hacia el vientre 
y se busca con ello, es decir, la perfección del contrato, la entrega del bebe que, por ende, debe 
estar eyectado hacia una familia que le garantice sus derechos. Una vez entendido esto surge se 
analizará la problemática desde el derecho constitucional como punto de partida para el 
reconocimiento de la licitud en el objeto por la primacía de los derechos del niño.  
El derecho de familia entiende una de las instituciones más importantes dentro del Estado; 
siendo per se el núcleo del mismo. Dentro de este se encuentra una regulación amplia que 
comprende todo el desarrollo de la misma, desde su surgimiento a través del matrimonio o la 
unión marital de hecho hasta su extinción por divorcio o muerte de uno de los cónyuges. En el 
interior del mismo se observa el desarrollo de los herederos y las respectivas obligaciones que 
poseen entre sí los integrantes del núcleo familiar. La familia puede ser considerada desde dos 
enfoques: (a) sociológico y (b) jurídico; ambos relacionados entre sí.  
En el primer caso encontramos un marco amplio que describe el surgimiento de la sociedad 
conforme a la familia y la respectivas agrupaciones para el surgimiento de la polis; la 
importancia de la familia desde el enfoque sociológico esta en enmarcar a la misma como la base 
del surgimiento de la sociedad. En el segundo caso el marco esta limitado a regular los 
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acontecimientos que acaecen dentro de la misma familia, es decir, una limitación que concede 
derechos y obligaciones a los integrantes del núcleo. Estos puntos han ido evolucionando a 
través de la historia y, dentro del desarrollo de lo que se persigue en la presente investigación, 
sólo se focalizará en lo relacionado en el derecho de familia en Colombia en la actualidad. En 
primer orden (Parra Benitez, 2017)establece que el derecho de familia es el “conjunto de normas 
jurídicas que regulan la familia y las relaciones familiares. Es una rama del derecho civil, que 
tiene por objeto material la familia y sus instituciones, tales como las relaciones de pareja, la 
filiación, la protección del grupo familiar y de sus miembros […]” (p. 5).  
Esta definición envuelve el derecho de familia dentro del margen del derecho privado per se 
y, a fortiori, se constituye como medio de regulación de los puntos que se establecen como 
factores conexos dentro de las relaciones de familia, sea entre cónyuges, padres e hijos o demás 
integrantes. Sumado a lo previo, se puede señalar que la familia es la primera institución dentro 
del desarrollo del menor para su formación póstuma, si analizamos el marco psicológico, como 
lo entiende (Dirks, 1973) esta institución es la primera esfera donde el menor aprenderá los 
hábitos morales y encerrará su crianza a los valores del hogar; en la segunda esfera, la escuela, 
en la cual, la multidisciplinariedad de moralidades, genera una ampliación al espectro del 
conocimiento y una apertura que permite el descubrimiento; estas dos esferas son la base de 
formación previa a la tercera que es la sociedad.  
Ahora bien, esta formación de la familia y su importancia están relacionada con el 
crecimiento del niño que pasará a formar parte de la sociedad y por ende es el punto clave de 
garantizar un desarrollo armónico; pese a que el derecho de familia está anclado al derecho 
privado, los derechos del niño (art. 44º) y la familia como núcleo social (art 42º) están en la 
primera escala de la norma, es decir, son puramente constitucionales y por ende su desarrollo es 
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constitucionalización; conforme a esto, dice (Suárez-Manrique, 2014) en su artículo: La 
constitucionalización del derecho en  el ordenamiento jurídico colombiano: 
“La máxima validez jerárquica, como requisito para hablar de la constitucionalización del 
derecho, significa que no haya una norma jurídica superior a la Constitución. Es decir, ella es 
el máximo vértice jurídico en el ordenamiento jurídico, por lo cual, las demás disposiciones 
jurídicas deben subordinarse a ella. Así pues, el derecho legislado y los actos de los 
particulares deben respetar los límites materiales y formales de la Constitución” (p. 323).  
Si bien, el derecho de familia posee sus bases en dos conceptos constitucionales, la familia y 
el menor, esto orienta lo siguiente: pese a los lineamientos del derecho civil, toda normatividad 
que contradiga los preceptos que se han regulado en lo relacionado con la Constitución Política y 
los fallos de la Corte Constitucional que se han mantenido como precedente judicial en materia 
de familia y derechos del niño deben ser considerados para el desarrollo legislativo, judicial y 
administrativo. Ahora bien, dentro de los puntos expuestos con anterioridad en lo relacionado 
con la validez o invalidez del contrato de maternidad subrogada por considerar al niño como 
objeto de consumo, es menester analizar este criterio a la luz del derecho constitucional para 
determinar que en la yuxtaposición entre el objeto ilícito y el derecho de tener una familia pesa 
más el interés del menor sin importar cuál sea el origen contractual de su concepción.  
Como se había tratado con anterioridad, los derechos de los menores se pueden sintetizar en 
diez principios que cobijan las obligaciones por parte de la familia, la sociedad y el Estado para 
establecer un desarrollo integral en el menor, con anterioridad se había hecho énfasis en que el 
contrato de maternidad subrogada no constituía una vulneración a los derechos de los menores 
porque este no era de uso mercantil, como lo exponía el proyecto de ley 070 de 2018, sino que el 
contrato de maternidad subrogada estaba en disposición de alquilar un vientre para poder dar 
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fruto al hijo y así garantizar la tenencia de una familia para el mismo. Se dejó en puntos 
suspensivos la necesidad de regulación de esta modalidad contractual, no por existir ilicitud en el 
objeto, sino para garantizar los demás derechos del menor que se expusieron, ahora bien es 
menester analizar esa licitud desde la perspectiva del derecho constitucional.   
En primer lugar es menester destacar los siguientes principios básicos que establece (Parra 
Benitez, 2017), siendo estos: igualdad, unidad familiar, respeto, reserva, protección, solidaridad, 
favorabilidad e intereses prevalentes. Los principios de igualdad, favorabilidad e intereses 
prevalentes ya habían sido analizados de forma previa en el capítulo dos de la presente 
investigación al relacionar los diez principios de protección al menor de (Ortega R, 2009); ahora 
es menester analizar los restantes a la luz de la Corte Constitucional: 
En el primer escenario se encuentra el principio de unidad familiar que indica la unión entre 
los integrantes de la familia, aspecto que el Estado colombiano está en el deber de respetar y 
garantizar; esto indica que la familia funciona como un bloque macizo reunido por puntos como 
la fraternidad e incluso la solidaridad. Dados los lazos existentes entre los miembros del núcleo 
familiar; este principio integra el derecho a poseer una familia y no ser separado de ella10; 
derecho que es consagrado dentro del artículo 44º de la Constitución Política relacionado con los 
derechos del niño. Ahora bien, la Corte Constitucional, sala tercera de revisión (septiembre 12 de 
1995) en sentencia T-408 [M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz] identificó que el derecho de los 
padres y de los hijos en lo respectivo a la familia presenta dos vías que integran la protección del 
menor al señalar que: “En efecto, tanto los padres como los hijos, en igual sentido e intensidad, 
tienen derecho a relacionarse de manera permanente. Los padres, con el fin de hacer efectiva su 
                                                 
10 Subrayado fuera de texto. 
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función de guías y educadores, y lograr su realización personal como progenitores. Los hijos, 
como parte de su proceso normal de desarrollo, crecimiento y afirmación de la personalidad. La 
unidad de la familia depende de la efectiva existencia de este vínculo vital que indica que la 
familia es el núcleo fundamental de la sociedad11” (T-408, 1995). Sumado a lo anterior, la sala 
novena de la Corte Constitucional (31 de enero de 2014) en sentencia T-044 [M.P. Luis Ernesto 
Vargas Silva] estableció que “la familia no puede ser desvertebrada en su unidad sin causa 
fundada graves motivos de orden público sin el consentimiento de las mismas que la integran” 
(T-404, 2014).  
Esto conlleva a entender que la unidad familiar es el derecho fundamental del niño a poseer 
una familia y no ser separado de la misma; esto sólo en virtud de ser vulnerados sus derechos 
dentro del núcleo o que el mismo no posea la garantía de mantener el desarrollo armónico de su 
integridad personal. Ahora bien, para mantener esa unidad familiar es menester un criterio 
interno que es el respeto, siendo este el segundo principio y es que el respeto entre los familiares 
evita que trascienda a otras dimensiones las problemáticas subjetivas de cada grupo familiar; esto 
se vincula con la respectiva solidaridad que, puede ser punto externo o interno del núcleo; 
igualmente la protección (deber del Estado) frente a la familia como institución más importante.  
Estos principios establecen que la familia es el criterio orientador y más importante dentro del 
desarrollo del niño. 
Ahora bien, conforme a lo previo, al establecer un margen de ilegalidad dentro del contrato d 
maternidad subrogada por relación mercantil del niño se deja de lado los intereses del mismo 
dentro del estado y su primacía; el derecho civil no puede entrar a regular un fundamento 
                                                 
11 Subrayado fuera de texto. 
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constitucional tan importante como se ha venido estableciendo que es el  derecho del niño; la 
maternidad asistida brinda nuevas alternativas a la natalidad a través del alquiler de vientre, pero 
en ningún momento se puede hablar de un objeto de consumo, sino que se debe esclarecer cual 
es la mejor alternativa para el nacido a través de esta modalidad, por sus intereses generales; en 
la maternidad asistida se encuentra una regulación sobre el nasciturus, aspectos previos al 
nacimiento que la Corte Constitucional a través de la sentencia T-968 de 2009 establecio bajo los 
puntos de protección al menor, exceptuando lo relacionado con el fin lucrativo; este punto es 
resuelto por la costumbre Prater legem,  pues la retribución constituye una causa subjetiva para 
















Al abordar la problemática del contrato de maternidad subrogada se encuentra una dificultad 
por un vacío legal dentro de esta modalidad contractual; el recorrido por el tipo de contrato que 
se puede observar dentro de este fenómeno jurídico es de carácter atípico por esta condición que 
ostenta; no obstante la Corte Constitucional en la sentencia T-968/09 reguló algunos factores 
para materializar esta práctica dentro del ordenamiento jurídico sin encontrarse un amplio 
espectro ausente como se había mostrado. Por otro lado, se observó que este contrato atípico 
coincidía con los elementos esenciales del contrato, a saber, capacidad, consentimiento, objeto y 
causa lícita. 
Por otro lado, se encontró un intento por parte del Congreso de eliminar esta práctica por 
considerarla una violación a los derechos del niño y de la mujer al adentrarlos dentro del uso 
mercantil y convertirlos en “objetos de consumo”; este tenor puso el contrato de alquiler de 
vientre bajo una causal de invalidez. No obstante, como se manifiesta, la costumbre Prater legem 
ante la ausencia de una norma que regule el fenómeno de la maternidad asistida, pues esta 
cumple con todos siete elementos que habla (Ramírez González, 2015), a decir: “Generalidad, 
antigüedad, uniformidad, moralidad, legalidad, publicidad y obligatoriedad”. Por otro lado, se 
evidencia el interés del menor por encima de la modalidad contractual, donde se relacionaron a 
su vez diez principios según (Ortega R, 2009) que son: “(a) desarrollo armónico de la niñez; (b) 
igualdad de derechos; (c) aplicación imperativa de las leyes para la niñez; (d) aplicación de la 
norma más favorable; (e) protección integral de los derechos de infancia; (f) interés superior en 
la atención de la infancia; (g) prevalencia de los derechos de los niños sobre los demás; (h) 
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corresponsabilidad en la atención de la niñez; (i) perspectiva de género y diferencia poblacional; 
y, (j) ejercicio responsable de los derechos”. Estos derechos como punto de mantenimiento de la 
legalidad del objeto, no como punto mercantil según lo exponen (De la Espriella & Valencia 
Gonzalez, 2018) en el proyecto de ley 070 de 2018; sino como el derecho de los niños a poseer y 
mantener una familia.  
Por último, al hacer un análisis al derecho de familia que surgió del examen de los derechos 
del menor se estableció el marco constitucional como punto de partida por encima de la validez 
contractual, pues, como lo indicó (Suárez-Manrique, 2014) basta con que estos tengan una 
relación con un texto constitucional para constitucionalizar el derecho privado (pues el derecho 
de familia hace parte del derecho civil) y en el caso del derecho de familia son los derechos del 
niño contemplados dentro del artículo 44º y los derecho de la familia establecidos en el artículo 
42 de la Constitución Política de 1991. Una vez entendido esto se encuadro que la familia como 
núcleo social está regida por otros principios que sostienen el desarrollo del menor dentro de esta 
y se relaciona con el derecho a tener y mantener una familia, siendo estos: la unidad familiar, el 
respeto, la reserva y la protección. Estos derechos garantizados por el Estado y que, conforme a 
lo dicho por la Corte Constitucional, garantizan la prevalencia de los derechos del niño por 
encima de los demás.  
Esto conlleva a determinar que la maternidad subrogada es un tema más relacionado con el 
derecho de familia constitucionalizado por los derechos del menor y que por garantizarle a este 
un hogar no puede ser declarado como objeto ilícito y mercantil, además que, como se enfatizó, 
el objeto que se ve inmerso, fuera de lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia T-
968/09, es el nasciturus y dentro del contrato debe garantizarse, conforme a este fallo: “que la 
mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoría de edad, salud psicofísica, haber 
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tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la obligación  de someterse a los exámenes 
pertinentes antes, durante y después del embarazo, así como a valoraciones psicológicas; (vi) que 
se preserve la identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez firmado el 
consentimiento informado, e implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse 
de la entrega del menor; (viii) que los padres biológicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna 
circunstancia; (ix) que la muerte de los padres biológicos antes del nacimiento no deje 
desprotegido al menor12; y (x) que la mujer gestante sólo podría interrumpir el embarazo 
por  prescripción médica, entre otros”. (T-968, 2009) 
Esto determina que el contrato de maternidad subrogada es válido y cumple con los elementos 
esenciales del contrato, pues existe capacidad y consentimiento en las partes, el objeto es licito 
bajo los parámetros expuestos y la causa es lícita pues se categoriza dentro de un factor subjetivo 
como lo es los casos de problemas económicos que constituyen una razón para establecer el 
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